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REGULACJA REFLEKSYJNA JAKO META-REGULACJA'

Abstrakt

Przedmiot badan: Problematyka regulacji refleksyjnej wywiera obecnie coraz wigkszy wplyw
na praktyke, szczegélnie w kontekécie regulacji ryzyka. Swiadcza o tym zmiany, jakie mozna
dostrzec w ksztaltowaniu formy okreslonych strategii regulacyjnych. Konsekwencja tego jest
zauwazalne odejscie od prob regulacji bezposredniej i skoncentrowanie si¢ na kontrolowaniu
samego procesu regulacji.

Cel badawczy: Celem artykulu jest proba przyblizenia czytelnikowi idei meta-regulacji (meta-re-
gulation), ktéra obok regulacji opartej na ryzyku (risk-based regulation) oraz regulacji respon-
sywnej (responsive regulation) uchodzi za jedna z refleksyjnych strategii regulacyjnych. Rekon-
strukcja ram teoretycznych dla strategii meta-regulacji zostanie zrealizowana w trzech krokach.
Rozwazania rozpocznie przedstawienie podstawowych zatozen meta-regulacji. W efekcie tego
mozliwym bedzie scharakteryzowanie relacji, jaka zachodzi pomigdzy regulatorem a adresatem
regulacji oraz okreslenie roli, jakg w przestrzeni regulacyjnej odgrywajg inni uczestnicy systemu
regulacyjnego, w szczegolnosci interesariusze zewngtrzni. Ostatni krok bedzie za$ polegat na
okresleniu warunkow sukcesu omawianej strategii regulacyjne;j.

Metoda badawcza: W tekscie zostala zastosowana metoda analityczna polegajaca na rekonstruk-
cji zatozen strategii meta-regulacji z wykorzystaniem literatury zagraniczne;.

Wyniki: Analiza literatury z zakresu teorii regulacji pozwala przyjac, ze mozliwym jest wyr6z-
nienie co najmniej dwoch sposobow teoretyzowania strategii meta-regulacji (model refleksyjny
i model responsywny). Sposoby te przektadaja si¢ na odmienne pojmowanie relacji zachodza-
cej na linii regulator — adresat regulacji, co jednoczesnie skutkuje odmiennymi konsekwencjami
praktycznymi obu uj¢é. Przeprowadzone badania pozwalaja rowniez uznaé, ze cho¢ meta-regula-

*  Mgr, Uniwersytet Wroctawski, Wydzial Prawa, Administracji i Ekonomii, doktorantka w Ka-
tedrze Teorii i Filozofii Prawa; e-mail: klaudia.gaczol@uwr.edu.pl

' Artykut powstal w ramach realizacji projektu badawczego ,,Modele prawnej regulacji ry-
zyka w $wietle teorii refleksyjnosci” (nr projektu 2016/23/B/HS5/00873), finansowanego
przez Narodowe Centrum Nauki. Wszystkie fragmenty anglojezyczne, jakie zostaly wy-
korzystane w tym tek$cie, stanowig tlumaczenie wiasne. Jednoczesnie cheiatabym podzie-
kowac¢ dr. hab. Maciejowi Pichlakowi oraz mgr. Przemystawowi Brzuszczakowi za owocne
dyskusje oraz trafne uwagi, ktore pomogly mi dopracowaé niniejszy tekst i zaprezentowac
go w obecnej formie.
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cja jest zalezna od szeregu czynnikow, to stwarza szans¢ na przeprowadzenie modyfikacji w za-
kresie sposobow i kierunkow dziatan regulatora majacych za swoj przedmiot upowszechnienie
i nadzorowanie strategii samoregulacji.

Stowa kluczowe: refleksyjnos¢, responsywnosé, strategia regulacyjna.

1. Wstep

Do potowy lat 80. XX w. podstawowym zatozeniem zaréwno teorii, jak i praktyki
regulacyjnej byla strategia oparta na tradycyjnym modelu regulacji bezposred-
niej (Command & Control)*. Z czasem jednak regulatorzy zacz¢li zauwazaé, ze
olbrzymie wysitki dziatan legislacyjnych, jakie miaty miejsce w przesziosci, nie
przyniosty oczekiwanych rezultatow. Wdrozenie i egzekwowanie narzuconego
bezposrednio prawodawstwa wydawato si¢ by¢ w pewnym stopniu niezdolne
do osiaggniecia akceptowalnego stopnia zgodnos$ci. To spowodowato, ze ostat-
nie zmiany, jakie mozna zaobserwowa¢ w modelowaniu okre§lonych strategii
regulacyjnych, w coraz wigkszym stopniu koncentrujg si¢ nie na bezposredniej
regulacji dziatan spotecznych i indywidualnych, ale na kontrolowaniu samego
procesu regulacji®. Oznacza to jednoczes$nie, ze uzasadnieniem teoretycznym
dla takich rozwigzan bedzie koncepcja refleksyjnosci, ktora pozwala badac re-
lacje organizacji (systemu) z sama sobg.

Dostrzezenie ograniczen modelu Command & Control* zmotywowato de-
cydentoéw politycznych do ,,eksperymentowania” z samoregulacja jako alterna-
tywnym $rodkiem do osiggni¢cia celow spotecznych®. Stad tez strategia meta-
-regulacji — bedaca stosunkowo nowym podej$ciem prawnym — bywa okreslana
jako ,regulowany proces samoregulacji”®. Moze okaza¢ si¢ ona niezwykle
uzyteczna, bowiem ,,oddaje che¢ myslenia w sposéb refleksyjny o regulacji.

F.C. Simon, Meta-Regulation in Practice. Beyond Normative Views of Morality and Ration-

ality, Routledge, Abingdon 2017, s. 11. Wiecej o tym modelu regulacji zob. R. Baldwin,

M. Cave, M. Lodge, Understanding Regulation: Theory, Strategy, and Practice, Oxford Uni-

versity Press, Oxford 2011, s. 106—136.

B. Morgan, The Economization of Politics: Meta-regulation as a form of Nonjudicial Legal-

ity, Social & Legal Studies 2003/12 (4), s. 489.

4 Szerzej: M. Aalders, T. Wilthagen, Moving Beyond Command-and-Control: Reflexivity in the
Regulation of Occupational Safety and Health and the Environment, Law & Policy 1997/19/4,
s. 415.

> Sh. Gilad, It runs in the family: Meta-regulation and its siblings, Regulation & Governance

2010/4, s. 485-506.

1. Ostoj, Metaregulacje — ,, trzecia droga” ksztattowania tadu rynku pracy?, Studia Ekono-

miczne 2017/310, s. 10.



Regulacja refleksyjna jako meta-regulacja 33

Refleksyjny w takim znaczeniu, ze zamiast bezposrednio regulowa¢ dziatania
— sam proces regulacji staje si¢ regulowany’”’.

W literaturze z zakresu teorii regulacji podejmowano wiele prob maja-
cych na celu uja¢ istot¢ meta-regulacji w sztywne ramy definicyjne®. W mojej
ocenie jest to zadanie co najmniej zgubne, by nie rzec — niewykonalne. O wie-
le bardziej rozsagdnym jest wskazanie pewnego niekontrowersyjnego zestawu
cech, jakimi owa strategia si¢ charakteryzuje. Wyjasniajac wiec pokrotce na
czym meta-regulacja polega, mozna powiedzie¢, ze jest to strategia odnoszaca
si¢ do procesow, w ktorych regulator (organ regulacyjny) tworzy odznaczaja-
ce si¢ sporym stopniem ogdlnosci ,,reguly gry” dla pozostatych uczestnikow
przestrzeni regulacyjnej (adresatow regulacji, interesariuszy zewnetrznych).
W efekcie tego ksztattuje si¢ porzadek, w ktéorym adresaci regulacji majg
mozliwo$¢ samodzielnego ustalenia bardziej szczegotowych, dostosowanych
do swojego kontekstu regul, ich przestrzegania i monitorowania. Regulator
za$ zamiast bezposrednio narzuca¢ kompleksowe regulacje, nadzoruje tak
stworzony system’.

Na znaczng wage¢ omawianego zagadnienia wptywa rowniez praktyczny
wymiar omawianej strategii, ktory sprowadza si¢ do obserwacji stale rosng-
cego zasiggu inicjatyw regulacyjnych podejmowanych w duchu meta-regula-
cji'. Inicjatyw tych mozemy doszuka¢ si¢ w takich sektorach, jak chociazby
zapobieganie zanieczyszczeniom, bezpieczenstwo zywnosci, bezpieczenstwo
substancji toksycznych i niebezpiecznych chemikaliow, zapobieganie ryzyku
zawodowemu, etyka zawodowa, ustugi lotnicze, ustugi finansowe czy ochro-

" B. Morgan, The Economization..., s. 490. W duzym uproszczeniu mozna powiedzie¢, ze

jest to strategia znajdujaca si¢ gdzie$§ pomiedzy regulacja dokonywang w duchu Command
& Control (meta-regulacja jest w zasadzie przeciwstawiana regulacji bezposredniej) a sponta-
niczna samoregulacja. Zob. R. Baldwin, M. Cave, M. Lodge, Understanding..., s. 147-148.
Meta-regulacje jako rozwigzanie zorientowane na proces mozna okresli¢ rowniez mianem
,-odpowiedzialnej samoregulacji”. Zob. Sh. Gilad, /t runs..., s. 485-506. Nie nalezy jej jednak
myli¢ z ,,wymuszong samoregulacja” (self-enforced regulation) — ta bowiem obejmuje pod-
wykonawstwo funkcji regulacyjnych wobec regulowanych firm. Zob. R. Baldwin, M. Cave,
M. Lodge, Understanding..., s. 146.

8 Zob. np. B. Hutter, Risk, Regulation, and Management, w: P. Taylor-Gooby, J. Zinn (red.),
Risk in Social Science, Oxford University Press, New York 2006, s. 215; Ch. Parker, The
Open Corporation: Effective Self-regulation and Democracy, Cambridge University Press,
New York 2002, s. 15; B. Morgan, The Economization..., s. 487-521.

° R. Baldwin, M. Cage, M. Lodge, Understanding..., s. 147.

R. Binns, Data protection impact assessments: a meta-regulatory approach, International

Data Privacy Law 2017/7/1, s. 31.
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na $rodowiska!!. Co ciekawe, pojawiajg si¢ takze pomysty wykorzystania tej
strategii do ksztaltowania fadu rynku pracy'?. Wartosciowe wydaje si¢ rowniez
zastosowanie meta-regulacji w obszarze ochrony danych osobowych's,

2. Podstawowe zatozenia meta-regulacji

Koncepcja meta-regulacji najczgsciej odnosi si¢ do opisu lub wyjasnienia zmian,
jakie na ptaszczyznie zarzadzania i regulacji dotycza roli panstwa'. Pierwszy
raz jej wykorzystanie w badaniach nad regulacja miato miejsce w 1983 r., kiedy
to politolog Michael Reagan'® odnidst si¢ do analizy kosztow i korzysci dzia-
falnos$ci regulacyjnej jako ,,pewnego rodzaju meta-regulacji regulacji”, co tez
miato oznacza¢ pewien rodzaj monitorowania wydajnosci instytucji regula-
cyjnych!®, Pozniej pojawialy si¢ jeszcze prace Anila K. Gupty i Lawrence’a
J. Lada'’, jednakze dopiero Ian Ayres i John Braitwaite!® rzucili nowe $wiatlo
na wspominang strategi¢, przyjmujac bardziej ekspansywna koncepcj¢ meta-
-regulacji, obejmujaca w zasadzie catg roznorodno$¢ instytucji panstwowych
i niepanstwowych'. W ich ujeciu przestrzen regulacyjna jawi si¢ jako plurali-
styczny obszar wplywow wielu autonomicznych podsystemow?’ (faktycznych

Zob. C. Coglianese, E. Mendelson, Meta-Regulation and Self-Regulation, w: R. Baldwin,
M. Cave, M. Lodge (red.), The Oxford Handbook of Regulation, Oxford University Press,
Oxford 2010, s. 146-168; R. Binns, Data protection..., s. 29 i przywotane tam przyktady
konkretnych regulacji.

I. Ostoj, Metaregulacje — ,, trzecia droga ..., s. 7-17.

13- Zob. R. Binns, Data protection..., s. 22-35.

Ch. Parker, Meta-Regulation: Legal Accountability for Corporate Social Responsibility,
w: D. McBarnet, A. Voiculescu, T. Campbell (red.), The New Corporate Accountability:
Corporate Social Responsibility and the Law, Cambridge University Press, 2007, s. 210.

15" ML.D. Reagan, The Politics of Regulatory Reform, Western Political Quarterly 1983/36 (1),
s. 149-167.

P. Grabosky, Meta-regulation, w: P. Drahos (red.), Regulatory theory: foundations and ap-
plications, ANU Press 2017, s. 149.

A. Gupta, L. Lad, Industry self-regulation: An economic, organizational, and political ana-
lysis, The Academy of Management Review 1983/8 (3), s. 416-425.

I. Ayres, J. Braithwaite, Responsive Regulation: Transcending the Deregulation Debate,
Oxford University Press, New York 1992.

19 P. Grabosky, Meta-regulation..., s. 150.

Przez wyrazenie ,,podsystem” bede rozumie¢ element sktadowy pewnego wigkszego systemu.
Scislej rzecz ujmujac, podsystemy jako czesci sktadowe pewnej catosci wspotpracuja ze soba,
aby osiggna¢ wyznaczone przez system cele, przy czym jakkolwiek kazdy z podsystemow
odpowiedzialny jest za realizacj¢ odmiennych procesow, to zachodzace pomiedzy podsyste-

16
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i potencjalnych), ktory dodatkowo jest wzbogacony o sposoby wchodzenia tych
podsystemow we wzajemne interakcje.

Analizujgc literaturg¢ z zakresu teorii regulacji, mozliwym jest wyrdznie-
nie co najmniej dwoch sposobow teoretyzowania problematyki omawianej tu
strategii. Kazdy z tych sposoboéw oferuje inne spojrzenie na relacje zachodzaca
pomiedzy regulatorem i adresatem regulacji, co sila rzeczy przeklada si¢ na od-
mienne konsekwencje praktyczne obu ujec. I tak, pierwszy ze sposobow bedzie
wyraznie eksponowal element samoregulacji, co oznacza, ze uzasadnienie teo-
retyczne dla wprowadzenia strategii meta-regulacji odnajdziemy na gruncie
teorii prawa autopojetycznego Gunthera Teubnera*. Zgodnie z perspektywa teorii
systemow, kazdy poziom to odrgbny podsystem, ktory sam siebie reguluje, a to
z kolei stanowi ugruntowany krok do autonomizacji rozstrzygnig¢ podejmowanych
przez podsystemy. Temu modelowi odpowiada wigc idea prawa refleksyjnego®
w ujeciu Teubnera. W tym wariancie, kiedy dochodzi do realizacji przez regulatora
swoich kompetencji®, jego dziatania maja charakter bardziej ,,ramowy” z uwagi na
zagwarantowang adresatom regulacji znaczng samodzielno$¢ (autonomia). Drugi
sposob to konceptualizacja przeprowadzona w duchu samoregulacji responsywne;j

mami wspoétzaleznosci powoduja, ze kazdy pojedynczy proces wplywa na calos¢ (system).

Przyjmujac taka perspektywe, za poszczegdlne podsystemy nalezy wige uznaé przyktadowo

regulatora, adresatow regulacji czy interesariuszy zewnetrznych.

G. Teubner, Law as an Autopoietic System, Z. Bankowski (red.), A. Bankowska, R. Adler

(thum.), Oxford Blackwell, 1992. Chodzi o sterowanie zdecentralizowanymi mechanizmami

samoregulacji, podczas gdy regulator okresla tylko ogdlne, ramowe warunki regulacji. Teub-

ner twierdzi, ze integracja spoteczna musi odbywac si¢ na poziomie podsystemu spotecznego
poprzez tworzenie ograniczen w samym ,,centrum refleks;ji” takiego podsystemu. Oznacza to,
ze prawo i regulacja moga odnies¢ sukces tylko wtedy, gdy utatwiajg i wzmacniaja wewngtrz-
ne procesy refleksyjne. Tym samym, kontrola zewngtrzna przeprowadzana przez regulatora
ma sens jedynie wtedy, gdy jest zorganizowana w sposob posredni jako regulacja samoregu-

lacji. Zob. takze: M. Aalders, T. Wilthagen, Moving Beyond..., s. 426—430.

Dla Teubnera prawo refleksyjne jest ,,systemem koordynacji dziatan w ramach i pomiedzy

semi-autonomicznymi podsystemami spotecznymi”, G. Teubner, Substantive and Reflexive

Elements in Modern Law, Law & Society Review 1987/17/2, s. 242; cyt. za: M. Pichlak, Mo-

dele prawnej regulacji ryzyka a refleksyjnosé¢ prawa, w: P. Jablonski, J. Kaczor, M. Pichlak

(red.), Prawo i polityka w sferze publicznej. Perspektywa zewnetrzna, Prawnicza i Ekono-

miczna Biblioteka Cyfrowa, Wroctaw 2018, s. 189.

2 Do typowych kompetencji regulacyjnych mozemy zaliczy¢ przede wszystkim stanowienie stan-
dardow, czyli normowanie (standard-setting), monitorowanie, kontrolowanie (information-gath-
ering), a takze sankcjonowanie czy egzekwowanie (behaviour modification). Zob. R. Baldwin,
M. Cave, M. Lodge, Regulating Risks, w: R. Baldwin, M. Cave, M. Lodge (red.), Understand-
ing...,s. 83-102.

21
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zorientowanej na wzajemne uczenie si¢, o ktorej pisze Christine Parker*. To uje-
cie zaktada z kolei zdecydowanie wicksza komunikacje oraz bardziej intensyw-
ne relacje pomiedzy partnerami interakcji — regulatorem i adresatem regulacji,
ktorzy wspotpracujg ze sobg w procesie negocjowania standardow. Pozwala to
ksztaltowac polityczng odpowiedzialno$¢ obu podmiotéw i — obok samoregu-
lacji adresatoéw — mozemy spotkac si¢ tutaj z praktyka konsultacji z regulatorem,
ktére maja na celu zrozumienie motywow planowanej regulacji oraz dobranie
odpowiednich $rodkow przez adresata, aby osiagna¢ zakladane przez regulatora
efekty. Taka komunikacja oraz ciaggle przekazywanie informacji pomigdzy strona-
mi pozwala zwigkszy¢ zrozumienie przyjetych przez adresata rozwigzan i oceni¢
ich wiarygodnos¢, co w konsekwencji moze przyczynic¢ si¢ do bardziej ukierun-
kowanego nadzoru regulacyjnego i skutecznego egzekwowania przepisow?.

Z tego wynika, ze podstawowa réznica pomig¢dzy tymi ujeciami spro-
wadza si¢ do odmiennego objasniania relacji zachodzacych w systemie re-
gulacyjnym oraz do uchwycenia dwoch alternatywnych interpretacji pojecia
refleksyjnosci prawa.

TABELA 1: Podstawowe sposoby teoretyzowania strategii meta-regulacji

Refleksyjna meta-regulacja

Responsywna meta-regulacja

1

2

Normy procesowe (proceduralne)

Normy materialne (otwarte tekstowo zasady
— principles) oraz normy celowosciowe (Wy-
znaczajace cel do osiagnigcia — policies)

Dialog w ramach systemu regulacyjnego jest
znacznie ograniczony

Dialog w ramach systemu regulacyjnego jest
niezwykle intensywny

Koordynacja i monitorowanie stworzonych
struktur w ramach rezimu regulacyjnego

Powstanie spotecznosci (znaczen i wartosci)
w ramach rezimu regulacyjnego

Nadzor regulacyjny ma charakter bardziej
ramowy

Ukierunkowany nadzor regulacyjny

24

Ch. Parker, The Open Corporation..., passim.

% Meta-regulacja w tym ujeciu wymaga od adresata nie tylko ciaglej samooceny i ulepszania

zastosowanych rozwigzan, ale i przekazywania okreslonych informacji do regulatora. Dzigki
temu regulator bedzie mogt zrozumie¢ specyfike okreslonych sektorow i tym samym — lepiej
dostosowac swoja strategie regulacyjna. Por. S. Kasiewicz, Ryzyko regulacyjne w koncepcji
Responsive Regulation, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Szczecinskiego. Finanse, Rynki Fi-
nansowe, Ubezpieczenia 2015/73, s. 385-394.
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1 2

Znaczna samodzielno$¢ (autonomia) adresa- | Zaangazowanie adresatow regulacji w proces
tow regulacji komunikacji i negocjacji z regulatorem

Wzajemne zaufanie migdzy organami regula- | Wzajemne zaufanie mig¢dzy organami regula-
cyjnymi i adresatami regulacji cyjnymi i adresatami regulacji

Refleksyjnos¢ jako $rodek pojednania i inte- | Refleksyjnosc¢ jako $rodek pojednania i inte-
gracji gracji

Zr6dto: opracowanie wlasne®.

Niezaleznie od zasygnalizowanych powyzej ,,ram interpretacyjnych” dla
podejscia meta-regulacyjnego, fundamentalne zatozenia, na ktorych opiera si¢
omawiana strategia, mozna ujaé w trzy podstawowe grupy dotyczace odpo-
wiednio ,,jej celu, wlasciwych $rodkow oraz powodoéw, dla ktorych jest ona
wybierana™?’.

Koncentrujac si¢ na celu, nalezy wskaza¢, ze meta-regulacja ,,ma polegac
na tworzeniu odpowiednich warunkow i dostarczaniu motywacji podsystemom,
aby zachodzace w nich procesy samoregulacji spetnialy okreslone wymogi
—w tym przede wszystkim, aby zapewni¢ ich koordynacj¢ z dzialaniem innych
podsystemow spotecznych™?,

Mowiagc z kolei o wiasciwych $rodkach pozwalajacych na odpowiednie
funkcjonowanie strategii meta-regulacji w obszarze przestrzeni regulacyjne;j,
nalezy potozy¢ ,,nacisk na rozwigzania o charakterze proceduralnym”?. Wszak
tak teoria prawa refleksyjnego, jak i strategia meta-regulacji tego rodzaju roz-
wigzania uwazajg za najbardziej odpowiednie do realizacji okreslonego wcze-
$niej celu®. Innymi stowy, meta-regulacja stwarza mozliwos$¢ regulowanym

26 Uzupelnione o uwagi dr. hab. Macieja Pichlaka, zawarte w referacie pt. Responsive and Re-

[fexive Elements in Meta-regulation wygtoszonym podczas 29th World Congress of the Inter-
national Association for the Philosophy of Law and Social Philosophy, University of Lucerne,
Lucerne, 7-12 July 2019, Special Workshop no. 69 ,,Regulating Contingency: Risk, Law and
the Theory of Regulation”.

M. Pichlak, Refleksyjnos¢ prawa. Od teorii spotecznej do strategii regulacji i z powrotem,
Wydawnictwo Uniwersytetu Lodzkiego, £6dz 2019, s. 200.

2 Ibidem.

2 Ibidem.

Ibidem, s. 201. Zdaniem Teubnera ,.kryzys regulacyjny” jest wywotany niekompatybilnoscia
wewnetrznej logiki roznych podsystemow. Zob. takze: J. Black, Constitutionalising Self-Reg-
ulation, The Modern Law Review 1996/59/1, s. 46. Remedium na t¢ przypadtos¢ ma by¢ uzna-
nie ograniczen bezposredniej regulacji. W nastgpstwie tego powinna zosta¢ dokonana zmiana

27
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podsystemom do tego, aby mogty one uruchomi¢ wtasciwe sobie mechanizmy
refleksyjnosci®!. Celem regulacji proceduralnych jest bowiem takie zorganizo-
wanie procesow podsystemu, aby mie¢ pewnos¢, ze kazdy podsystem bierze
pod uwage wptyw, jaki jego dziatanie moze mie¢ na inne podsystemy, ale bez
prob kontrolowania merytorycznych wynikow kazdej decyzji*?. Jak stwierdza
Maciej Pichlak, strategia meta-regulacji ,,okazuje si¢ zatem zgodna z teorig pra-
wa refleksyjnego nie tylko w zakresie zaktadanych celéow (koordynacja), ale
réwniez obieranych srodkow dla ich realizacji (proceduralizacja)™™.

Powody, dla ktorych meta-regulacja jest wybierana, wigzg si¢ natomiast
ze sporzadzeniem swego rodzaju wykazu niepowodzen w zakresie regulacyj-
nej interwencji panstwa**. Gunther Teubner zwrocit uwage, ze w zasadzie jaka-
kolwiek interwencja regulacyjna, ktora probuje zmieni¢ instytucje spoteczne,
bedzie musiata stawic¢ czota czemus, co okresla mianem ,,trylematu regulacyj-
nego” (regulatory trilemma)®. Powyzsza diagnoz¢ mozna scharakteryzowac
W nastepujacy sposob’s: | prawo (vel regulacje) albo jest nieskuteczne w oddzia-
tywaniu na inny podsystem spoteczny, albo kolonizuje tenze system, niszczac
zastane w nim wzorce postgpowania, albo wreszcie samo ulega dezintegracji
wskutek presji wywieranej na nie przez inne podsystemy’’.

strategii regulacyjnej — ze strategii opierajacej si¢ na regulowaniu i wywolywaniu dzialan
bezposrednio, niejako ,,z gory”, na strategi¢ koncentrujaca si¢ na regulowaniu posrednim.
Oznacza to, ze prawo musi rozpozna¢ normatywne zamknigcie systemow autopojetycznych
i wykorzysta¢ ich otwarto$¢ poznawczg.
31 M. Pichlak, Refleksyjnosé prawa..., s. 201.
32 Jbidem. Por. J. Black, Constitutionalising..., s. 46.
33 Ibidem.
3 J. Black, Constitutionalising..., s. 45-46.
3 J. Braithwaite, Ch. Parker, Regulation, w: P. Cane, M. Tushnet (red.), The Oxford Hand-
book of Legal Studies, Oxford University Press, Oxford 2012, s. 126. Zob. takze: J. Black,
Constitutionalising..., s. 47. Diagnoza ta ma trojaki aspekt i nalezy ja rozpatrywacé przez pry-
zmat skutecznosci (effectiveness), responsywnosci, a wiec zdolnosci do reagowania (respon-
siveness) 1 spojnosci (coherence).
Sam Teubner pisze o trylemacie regulacyjnym w ten sposob: ,,[...] either irrelevant or produc-
es disintegrating effects on the social area of life or else disintegrating effects on regulatory
law itself”, G. Teubner, After legal instrumentalism: Strategic models of post-regulatory law,
w: G. Teubner (red.), Dilemmas of Law in the Welfare State, Walter de Gruyter, Berlin 1986,
s. 21, cyt. za: J. Braithwaite, Ch. Parker, Regulation..., s. 126.
M. Pichlak, Refleksyjnos¢ prawa..., s. 201. Diagnozg Teubnera w podobny sposob charak-
teryzuje Julia Black. Zob. J. Black, Constitutionalising. .., s. 47; J. Black, Proceduralizing
Regulation: Part I, Oxford Journal of Legal Studies 2000/20/4, s. 602—-604.
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Biorac pod uwage powyzsze, mozna zaryzykowac stwierdzenie, ze podsys-
temy, co do zasady, s3 niezdolne do wchodzenia ze sobg we wzajemne interak-
cje (jedynie za pomoca regulacji) — nieodzowna jest tutaj koordynacja i proce-
duralizacja, a zatem przyjecie celow i Srodkow, ktore sg wlasciwe dla strategii
meta-regulacji*®. Wobec tego tym, co definiuje omawiang strategic w sposob
szczegollny, bedzie kwestia uzasadnienia meta-regulacji, a zatem to, w jaki spo-
sob si¢ ja legitymizuje.

3. Charakterystyka relacji regulator — adresaci regulacji oraz udziat
interesariuszy zewnetrznych

Meta-regulacja odnosi si¢ do dziatan regulatora® stosowanych w celu budowa-
nia i rozwijania struktur samoregulacyjnych wsrod adresatow regulacji®?, co tez
ma stanowi¢ odpowiedz na zidentyfikowane przez regulatora problemy publicz-
ne*!'. Cecha charakterystyczng regulacji refleksyjnej (a zatem i meta-regulacji)
jest to, ze narzedzia regulacyjne wykorzystywane w praktyce meta-regulacji
daja z zalozenia wicksza swobod¢ adresatom, ktorzy w zasadzie sami moga
ustali¢ i przyja¢ wlasciwe sobie rozwigzania regulacyjne. Innymi stowy, regula-
tor na samym poczatku bedzie musiat sam zdiagnozowa¢ problem regulacyjny
lub okresli¢ lezacy w interesie publicznym cel. Dopiero pdzniej bedzie mogt
przekaza¢ kompetencj¢ do normowania adresatom regulacji, co tez sprowadza
si¢ do nakazu opracowania wtasnych, wewngtrznych standardow dziatania, ma-
jacych na celu rozwiagzanie zidentyfikowanego problemu*. Powyzsze oznacza
wiec, ze meta-regulacja wymaga od adresatéw przeprowadzania cigglej samo-
oceny tak, by zachowa¢ zgodnos¢ ich systemow z zaktadanymi wynikami®.

O réznorodnosci przestrzeni regulacyjnej swiadczy takze obecnos¢ innych
uczestnikow systemu regulacyjnego*. Do takich mozna zaliczy¢ chociazby

3% M. Pichlak, Refleksyjnosé prawa..., s. 201.

3 Regulatorem jest zazwyczaj rzad lub zewnetrzne organy regulacyjne, np. stowarzyszenia

branzowe.

Adresatami regulacji beda w gldwnej mierze firmy (przedsigbiorstwa), przy czym krag tych

podmiotow rownie dobrze moga uzupehiac organizacje rzadowe czy organizacje non-profit.

4 C. Coglianese, E. Mendelson, Meta-Regulation..., s. 146-148.

2 Ibidem. Zob. F. Akinbami, Is Meta-Regulation all it’s cracked up to be? The case of UK Fi-
nancial Regulation, Journal of Banking Regulation 2013/14/1, s. 16-32.

 Sh. Gilad, It runs in the family..., s. 492.

4 Niemniej, za centralnych uczestnikow systemu regulacyjnego uznaje regulatora i podmioty
podlegte regulacji.
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potencjalnych interesariuszy zewngtrznych, za ktorych nalezaloby uzna¢ m.in.
grupy interesu o charakterze publicznym czy — mowigc szerzej — przedstawicie-
li spoteczenstwa obywatelskiego, media, zwiazki zawodowe i inne*. W litera-
turze na obecno$¢ interesariuszy zwracaja uwage lan Ayres i John Braitwaite®,
ktorzy przewiduja konstruktywna role grup interesu publicznego i innych pod-
miotow pozarzadowych w monitorowaniu zachowan nie tylko przedsigbiorstw,
ale takze rzadowych agencji regulacyjnych. Jak zauwaza Peter Grabosky, Ayres
i Braitwaite pokazujg, w jaki sposob aktywno$¢ interesariuszy zewngtrznych
moze pobudzi¢ organy regulacyjne panstwa, a tym samym zmniejszy¢ praw-
dopodobienstwo ,,przechwytywania” regulacji przez sektor prywatny. Osoby
trzecie moga rowniez bezposrednio wywieraé wplyw na adresatow regulacji
— mobilizujgc negatywny rozgltos w nastepstwie powaznego naruszenia lub
przeciwnie — dziatajac konstruktywnie, poza regulacyjnym spojrzeniem rzadu®’.

Podobnie o udziale interesariuszy zewnetrznych pisze Christine Parker,
wprowadzajac konstrukcje ,,przepuszczalnej” samoregulacji (permeable self-
-regulation), gdzie zarzadzanie przedsigbiorstwem otwarte jest na delibera-
tywny dialog z udziatem interesariuszy, majacy za przedmiot wartosci 1 oce-
ny projektowanej regulacji*®. W takim uktadzie przepisy prawne powinny nie
tylko ulatwiaé, ale i w pewnym sensie wymuszaé to przenikanie®. Co wigcej,
wspomniana przepuszczalno$¢ powinna wywolywa¢ wsrod samoregulujacych
si¢ firm rowniez odnoszenie si¢ do swoich dziatan w $wietle odpowiedzialnosci
tak prawnej, jak i spolecznej. Z drugiej jednak strony — Robert Baldwin, Martin
Cave i Martin Lodge zauwazaja, ze w takiej sytuacji rodzi si¢ pytanie, czy dana
firma dysponuje odpowiednimi zasobami i fachowa wiedza swoich cztonkow,
aby mogta zaangazowac si¢ w takie rozwazania® i czy firma w ogole uznaje
si¢ za ,,organizacj¢ deliberatywna™™'. Idac dalej tym tropem, taka ,,otwarta” na
publiczno$¢ organizacja moze okazac si¢ rowniez podatna na bycie zmanipu-

45

Zob. M. Pichlak, Refleksyjnosc regulacji. .., passim.

4 Zob. I. Ayres, J. Braithwaite, Responsive Regulation..., s. 60.

47 P. Grabosky, Meta-regulation..., s. 150.

% Ch. Parker, The Open Corporation..., s. 294. Parker wlasciwie zaznacza, ze grupa intere-
sariuszy powinna by¢ mozliwie jak najszersza, aby strategiczne decyzje przedsigbiorstw od-
zwierciedlaty jak najszersza demokracje deliberatywna.

4 R. Baldwin, M. Cave, M. Lodge, Understanding..., s. 152. Zob. takze: Ch. Parker, The Open
Corporation..., s. 292-293.

0 Ibidem, s. 155.

ST Wigkszo$¢ firm zdaje si¢ mie¢ catkowicie odmienne zdanie na temat postrzegania swoich

struktur w taki wtasnie sposob — zazwyczaj pojmuja swoje struktury w kategoriach zdolnosci

do wytwarzania okreslonych produktow czy tez $wiadczenia ustug.
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lowana, wobec czego istnieje obawa, ze procesy regulacyjne beda pozbawione
odpowiedniej legitymacji, w konsekwencji czego stang si¢ nieuczciwe, wylacz-
ne i nieefektywne®.

4. Warunki sukcesu

Aby strategia meta-regulacji miata sens i mogta sprawdzac¢ si¢ w praktyce,
potrzebne jest nie tylko rozwinigcie wiasciwej sieci wspotpracy, ale 1 ,,kultu-
ra negocjacji ukierunkowana na osigganie kompromisow™**, Ciekawa analizg
pozwalajaca okresli¢ szanse powodzenia meta-regulacji postuzyta si¢ Sharon
Gilad™. Wprowadzone przez wspomniang autorke¢ ramy oceny obejmuja kil-
ka kluczowych czynnikéw: wykorzystanie adresatow (leveraging regulatees)®,
niezalezng analizg (independent scrutiny), stabilnos¢, zaufanie i wsparcie ze-
wnetrzne (stability, trust and external support) oraz ksztaltowanie zgodnosci
organizacji (shaping organisation s compliance).

Pierwszy z nich sprowadza si¢ do stwierdzenia, ze meta-regulacja jest
najskuteczniejsza wtedy, gdy wykorzystuje zdolno$¢ adresatow regulacji do
uczenia si¢ i odkrywania efektywnych srodkéw pozwalajacych na osiggnigcie
zgodnosci z zaktadanymi celami. Jak wczesniej sugerowano, meta-regulacja
przesuwa odpowiedzialno§¢™ za ustalanie standardow i monitorowanie zgod-
nos$ci z regulatora na adresata regulacji. Zawsze jednak pojawia si¢ ryzyko, ze
dobrze poinformowany adresat niekoniecznie bedzie chetny do podjecia sku-
tecznych dziatan®.

To natomiast prowadzi nas do kolejnego czynnika — potrzeby niezaleznej
analizy. Powodzenie rozwigzan meta-regulacyjnych zaleze¢ bgdzie rowniez od
zdolnosci regulatora do niezaleznej oceny oraz mozliwosci kwestionowania
stusznosci (waznosci) informacji, ktore to adresaci regulacji generuja na temat

2 R. Baldwin, M. Cave, M. Lodge, Regulation..., s. 156. Szerzej: J. Black, Proceduralizing
Regulation: Part II, Oxford Journal of Legal Studies 2001/21/1, s. 33-58.

I. Ostoj, Metaregulacje — ,, trzecia droga”..., s. 10.

Gilad przeprowadzata swoja analiz¢ w oparciu o wykonane juz badania empiryczne. Co wig-
cej, swoja konstrukcje oparta na rozumieniu meta-regulacji wiasciwym dla Christine Parker.
To za$ pozwala sadzi¢, ze — tak jak u Parker — jej koncepcja wpisuje si¢ w wariant responsyw-
ny, a nie refleksyjny.

Por. C. Coglianese, J. Nash, Leveraging the Private Sector: Management-based Strategies
for Improving Environmental Performance, Routledge, Washington DC 2006.

R. Binns, Data protection..., s. 30.

ST Ibidem.
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swoich wynikoéw. W sytuacji, w ktorej organ regulacyjny nie zna, przyktadowo,
specyfiki danej branzy — nie jest on w stanie oceni¢ skuteczno$ci rozwiazan
opracowanych przez adresatow. W konsekwencji niemozliwe stanie si¢ roz-
strzygnigcie, kiedy firma realizuje niewlasciwg strategi¢ (czy to celowo, czy tez
z powodu niedbalstwa lub ignorancji), bo regulator bedzie niezdolny do iden-
tyfikacji wad egzekwowanych rozwigzan. Powyzsze prowadzi do uznania, ze
oprécz dobrze poinformowanych regulatoréw skuteczno$¢ meta-regulacji za-
lezy takze od kontroli ze strony samych zainteresowanych. Jezeli za$ do tego
procesu wlaczymy dodatkowo interesariuszy zewnetrznych — system zostanie
wzbogacony o pozadane wartosci i oceny. Jak bowiem stwierdza Christine Par-
ker, dziatalno$¢ regulowanych firm powinna by¢ otwarta na wyzwania i rewizje¢
podejmowanych decyzji takze ze strony interesariuszy zewngtrznych?®,

Za trzeci czynnik sprzyjajacy meta-regulacji Sharon Gilad uznaje potrze-
be, aby organy regulacyjne i adresaci korzystali ze wzajemnego wsparcia oraz
wsparcia zewnetrznego (szczego6lnie politycznego i publicznego). Dzigki temu
firmy zyskaja swobode w mozliwos$ci krotkotrwatego testowania nowych roz-
wigzan, dajacych szans¢ na dlugofalowa poprawe sytuacji danej organizacji.
To wsparcie i zaufanie powinno budowa¢ w adresatach przekonanie, Ze ,,meta
podejscie” nie jest rozwigzaniem przenoszacym na nie odpowiedzialno$¢ tylko
w zakresie ewentualnych niepowodzen®’.

Ostatni czynnik dotyczy ksztattowania systemow zgodno$ci samoreguluja-
cych si¢ firm. Niezwykle istotny jest tutaj transfer wiedzy pomi¢dzy adresatami
regulacji, ktory pozwala na rozpowszechnianie i upowszechnianie najlepszych
praktyk oraz inicjatyw regulacyjnych, co nie tylko podnosi status liderow w da-
nej branzy, ale i sprawia, ze do ich grona dotaczaja kolejne firmy®.

Do warunkéw sukcesu meta-regulacji naleza rowniez tzw. petle uczenia
si¢, ktore konstruuje Christine Parker®’. W ujeciu autorki 7he Open Corpora-
tion, meta-regulacja stanowi zorientowanag na proces, dynamiczng instytucje re-
gulacyjng. Oznacza to, ze organy regulacyjne oczekuja od firm nie tylko identy-
fikacji i oceny swoich potrzeb oraz opracowania strategii dziatania i systemow
kontroli wewnetrznej, ale i ciaglego monitorowania przyjetych regulacji. Taki
zabieg pozwala na dokonywanie oceny zastosowanych rozwigzan i — w konse-
kwencji — ulepszanie strategii w §wietle przeprowadzonej oceny (double-loop

8 Ibidem.
9 Ibidem.
0 Ibidem.
¢ Ch. Parker, The Open Corporation..., passim.
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learning)®. Parker jednak podkresla, Ze rozwigzania meta-regulacyjne na tym
si¢ nie koncza. Organy regulacyjne powinny $wiadomie angazowac si¢ w zdo-
bywanie wiedzy o branzach i problemach zwigzanych z regulacja w okreslonych
sektorach, aby moc oceniac i ulepsza¢ swoje strategie regulacyjne (triple-loop
learning)®.

Jak podsumowuje powyzsze Sharon Gilad, meta-regulacja wymaga wyso-
kiej zdolnosci do gromadzenia i analizy danych, a takze stabilnego programu
regulacyjnego, ktory pozwoli zarowno organom regulacyjnym, jak i adresatom
regulacji wciaz doskonali¢ swoje umiejetnosci i poszerza¢ swoja wiedze®. Na-
lezy jednak liczy¢ si¢ z tym, ze powyzsze nie bgdzie mozliwe do osiagnigcia
bez osadzenia przyjetej strategii w sprzyjajacym negocjacjom otoczeniu poli-
tycznym.

5. Zakonczenie

Meta-regulacja pozwala na dokonanie zmiany nie tylko w sposobach, ale
i w kierunku dziatan, ktére obejmuja wysitki wiadz rzagdowych majacych na
celu promowanie i nadzorowanie strategii samoregulacji®. Sg one czesto cha-
rakteryzowane jako forma regulacji lokowana gdzies ,,pomiedzy dwoma prze-
ciwnymi trendami, z jednej strony — spotecznymi oczekiwaniami wzmocnienia
legalizmu, z drugiej — wzrostem zaufania do pozaprawnych mechanizméw eg-
zekwowania odpowiedzialnosci®.

Nalezy rownoczesnie zaznaczy¢, ze strategie meta-regulacji powinno trak-
towac si¢ jako zachete, nie przymus. Adresat regulacji ma bowiem mozliwosé
samodzielnego stworzenia regut, ich przestrzegania i monitorowania. Tym sa-
mym, pomiedzy poszczegdlnymi podsystemami funkcjonujacymi w przestrzeni
regulacyjnej promuje si¢ refleksyjne normy — kazdy z podsysteméw powinien
samodzielnie rozwazy¢ optymalny (w jego ocenie) poziom regulacji i wyjasnié
to uzasadnienie organom regulacyjnym. W zatozeniu dochodzi wigc do rozprze-
strzeniania si¢ norm zracjonalizowanych, stabilnych i bezpiecznych®’.

2 Sh. Gilad, It runs in the family..., s. 488.

8 Ibidem.

8 Ibidem.

6 C. Coglianese, Meta-Regulation..., s. 16.

L. Ostoj, Metaregulacje — ,, trzecia droga” ..., s. 10.
7 F.C. Simon, Meta-Regulation in Practice..., s. 15.
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Krytyczny namyst nad prezentowang strategia prowadzi za$ do uznania, ze
meta-regulacja nie jest rozwigzaniem pozbawionym wad czy tez mozliwym do
zastosowania w kazdych warunkach. Mozna powiedzie¢, ze watpliwosci doty-
czg przede wszystkim dwoch aspektow — tak skutecznos$ci prawa, jak i problemu
jego demokratycznej legitymizacji. Pierwszy z nich pozwala zauwazy¢, ze cho¢
rozwigzania meta-regulacyjne zapewniaja wigksza elastycznos¢ adresatom i bu-
duja silniejsza motywacj¢ do przestrzegania przyjetych standardow regulacyj-
nych®, to jednak wiaza si¢ z istotnym rozwarstwieniem procedur funkcjonuja-
cych w obiegu® czy tez generujg trudnosci z ich wdrozeniem w sektorze matych
i $rednich przedsiebiorstw (MSP)™. Drugi za$ wigze si¢ m.in. ,,z zagrozeniem
braku przejrzystosci i dostgpnosci systemow meta- i samoregulacyjnych; [...]
pytaniem o publiczng odpowiedzialno$¢ podmiotow dokonujacych samoregu-
lacji”” oraz kwestig braku klarownego, ,,demokratycznego mandatu do doko-
nywania samoregulacji”’2.

Wybor meta-regulacji jako techniki regulacyjnej zalezy wigc od szere-
gu czynnikow obejmujacych nie tylko cele regulacyjne, ktore regulator chce
osiagnac, ale i zasoby lezace po stronie adresata regulacji, stopien rozli-
czalno$ci, jaki zapewnia meta-regulacja i prawdopodobienstwo, ze w ogole
zostanie ona wlasciwie wdrozona™. Meta-regulacja moze okazac si¢ poten-
cjalng strategig, ktora da si¢ z powodzeniem wykorzysta¢ do opracowania
spotecznie odpowiedzialnej kultury korporacyjnej dla przedsigbiorstw, aby
— w ramach swojej samoregulacji — byly one w stanie w zrownowazony spo-
sob nabywac okreslone wartosci spoteczne, srodowiskowe i etyczne’™. Jak
wida¢, omawiana strategia stawia stosunkowo wysokie wymagania zar6wno

% R. Baldwin, M. Cave, M. Lodge, Understanding..., s. 139-140, 147-148; S. Kasiewicz,
Teoria i praktyka zarzgdzania ryzykiem regulacyjnym w sektorze finansowym, Fundacja War-
szawski Instytut Bankowos$ci, Warszawa 2016, s. 91-92.

Niespojnos¢ norm moze wynika¢ np. z samego procesu zatwierdzania regut.

0 R. Baldwin, M. Cave, M. Lodge, Understanding..., s. 150. Wynika to z faktu, ze co praw-
da adresaci regulacji dysponuja specjalistyczng wiedzg i lepszymi informacjami odnos$nie do
tego, w jaki sposob rozwigzywaé problemy publiczne, ale juz niekoniecznie beda oni mieli
lepsze bodzce czy kompetencje do tego, aby te dylematy rozstrzygaé. Takze w sytuacji, kiedy
problem lub potencjalne istnienie problemu nie jest dobrze zrozumiane przez adresatow, sku-
tecznos¢ meta-regulacji moze sta¢ pod znakiem zapytania.

I M. Pichlak, Refleksyjnos¢ prawa..., s. 202.

72 Ibidem, s. 203.

3 F. Akinbami, Is Meta-Regulation..., s. 16-32.

" ML.M. Rahim, Meta-regulation Approach of Law: A Potential Legal Strategy to Develop So-
cially Responsible Business Selfregulation in Least Developed Common Law Countries, Com-
mon Law World Review 2011/40 (2), s. 174-206.
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przed regulatorem, jak i adresatem regulacji. Warto jednak zaznaczy¢, ze to
wlasnie aczy jg ze ,,wszystkimi programami regulacyjnymi budowanymi na
zasadzie refleksyjnosci””.
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REFLEXIVE REGULATION AS A META-REGULATION
Abstract

Background: The problem of reflexive regulation has an increasing impact on the regulatory
practice, especially in the context of risk regulation. This is demonstrated by changes in shaping
the form of specific regulatory strategies. The consequence of this is moving away from command
and control practice and focus on controlling the regulation process itself.

Research purpose: The aim of the article is to bring the reader closer to the idea of meta-regulation,
which in addition to risk-based regulation and responsive regulation is one reflexive regulatory
strategy. The reconstruction of the theoretical framework of meta-regulation, will be implemented
in three steps. The considerations will begin with presenting the basic assumptions of meta-regu-
lation. As a result of this, it will be possible to characterize the relationship between the regulator
and the regulatees and also define the role played by other participants of the regulatory system,
especially external stakeholders. These considerations lead us to determine the conditions for the
success of mentioned strategy.

Methods: The paper uses an analytical method involving the reconstruction of the theoretical
framework of meta-regulation, carried out using foreign literature.

Conclusions: Literary analysis of regulatory theory allows us to assume that it is possible to dis-
tinguish at least two ways of theorizing the issue of meta-regulation (reflexive model and respon-
sive model). These ways result in differing understandings of the relationship between regulator
and regulatees, and also — in different practical consequences of both approaches. The research
also allows the recognition that although meta-regulation depends on a number of factors, it cre-
ates a chance to carry out modifications of the means and direction of regulator’s activities aimed
at promoting and supervising self-regulatory strategies.

Keywords: reflexivity, responsiveness, regulation strategy.
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